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１. 本稿の目的
行政が法律および法によって多かれ少なかれ覊束されていることは,
今日においてもはや疑いを容れない｡ その一方で, 行政は法的覊束に従
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論 説
属するのみならず, 一定の目標に向かって自立的に行動する存在である
ことも夙に指摘されてきた
(１)
｡ 行政は単純な法の適用にとどまらないとの
認識に立ち, 現実の行政現象を把握しようとする試みは, 今日まで繰り
返しなされてきた
(２)
｡ しかし, 現実の行政活動がいかに複雑であるとして
も, またそれが一定の政策目標の実現にとっていかに有効であるとして
も, 行政の法的覊束への従属という法治国家原則の要請を無視すること
はできないはずである｡ そうであるとすれば, 行政法学の第一次的な任
務は, 行政を覊束する法規範を解釈し, その内容を明らかにすることに
あり, 行政の現実への視線は, それを補完する副次的な意義しか持たな
いことになるであろう
(３)
｡
しかし, 我が国の行政法学においては, 法と現実, あるいは法学と隣
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(１) 田中二郎 『新版行政法上巻 [全訂第２版]』 (弘文堂, 年) ５頁が,
行政を ｢法のもとに法の規制を受けながら, 現実具体的に国家目的の積極
的実現をめざして行われる全体として統一性をもった継続的な形成的国家
活動｣ と定義したことはよく知られている｡
(２) 例えば, いわゆる行政過程論は, 現実の行政現象を法的に把握するべく,
それを多段階的な内部プロセスとして構成しようとした｡ 代表的論者であ
る塩野宏教授は, 各行為形式の最終的な法的効果のみならず, 複数の行為
形式の結合による ｢法的仕組み｣ を全体として視野に入れるべきことを説
いている (塩野宏 『行政法Ｉ [第６版]』 (有斐閣, 年) 	頁以下)｡
また, 近年では, 大橋洋一教授が ｢行政の自己制御｣ を, すなわち行政が
他者による制御を受ける客体であるのみならず, それ自身において制御能
力を有していることを強調し, 行政の視点に立った行政法学を展開してい
ることも注目されよう (大橋洋一 ｢行政の自己制御と法｣ 磯部小早川
芝池編 『行政法の新構想Ⅰ』 (有斐閣, 年) 
頁以下)｡
(３) 野呂充 ｢行政法の規範体系｣ 磯部小早川芝池編 『行政法の新構想Ⅰ』
(有斐閣, 年) 
頁以下は, ｢裁判規範としての行政法を体系的に認識
するとともにこれを解釈すること｣ を行政法学の主要な任務とする ｢法解
釈アプローチ｣ と, ｢行政法は, 一定の政策目標の実現のために行政組織
と社会を制御する手段とみなされ, 立法政策論が行政法学の主要な任務の
一つとして位置づけられる｣ という ｢制御アプローチ｣ との対比を行って
いる｡
接諸科学とは必ずしも厳密に区別されず, 後者が前者の中に暗黙のうち
に取り込まれてきたように思われる｡ その例として, 行政裁量を挙げる
ことができよう｡
戦後, 行政裁量論において通説的地位を築いた田中二郎博士は, ｢行
政庁の政治的裁量または技術的裁量｣ が許容されるか否かを, ｢法の趣
旨目的の合理的解釈｣ によって判断すべきことを説いた
(４)
｡ もっとも, こ
こにいう ｢解釈｣ とは, ｢事柄の性質｣ や ｢行政の目的｣ を考慮し, 裁
判所によって審査し得ない行政の範囲を画定することを意味していた｡
つまり, 行政の決定がどのような事柄に関わり, またその目的が何であ
るかという事実に従って, 行政と裁判所の間の権限配分を決定する仕組
みが, 行政裁量論を通じて法の適用の中に組み込まれていたのである
(５)
｡
確かに, 田中博士のこのような見解が, 今日なお妥当しているとは言
い難いであろう｡ 詳細は後述するが, 行政裁量の判断は, 以前よりも実
証的になると同時に, より慎重になっていると思われる｡ すなわち, そ
の判断基準として, 具体的な根拠が挙げられるとともに, 一つの根拠だ
けではなく, 複数の根拠を総合的に考慮する方法が採られるようになっ
ている
(６)
｡ しかし, その一方で, 伝統的通説の枠組み自体は変化していな
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(４) 田中・前掲注 () 頁｡
(５) 筆者はかつて, ｢ドイツ行政裁量論における憲法の構造理解とその変遷
()(・完)―行政に対する司法の地位に関する一考察―｣ 阪大法学	巻
２号
頁以下, ５号

頁以下, ６号頁以下 (年) におい
て, 行政裁量論を憲法的観点, 特に権力分立の観点から考察し, 我が国の
伝統的通説における行政に対する裁判所の位置付けについて批判的検討を
行った｡ それに対して, 本稿は, 行政と裁判所の間の権力分立ではなく,
その前提となるべき法の適用の構造を明らかにすることを目的としている｡
もっとも, 後述のように両者は一体的に論じられてきたため, その限りで
本稿においても裁判所の審査範囲の問題が扱われる｡
(６) 例えば, 最高裁の調査官であった川神裕氏は, 近年の判例の傾向につい
て ｢裁量の範囲 (幅)・内容は, 各処分ごとに, その根拠法規についての
裁判所による法律解釈によって判断される｡ …裁量の範囲を検討するに当
たって考慮される要素としては, ①処分の目的・性質, 対象事項, ②処分
いように思われる｡ すなわち, 今日の多くの学説・判例においては, 法
の適用に連動して裁判所の審査の範囲が決定されており, そこでは実に
さまざまな要素が考慮されているのである｡
確かに, 諸要素の総合考慮によって行政裁量の有無を柔軟に判断する
方法は, 行政と裁判所の間の現実に適した権限配分を可能にするかもし
れない｡ しかし, このような法の適用の方法は必ずしも自明であるとは
いえないであろう｡ つまり, 法治国家原則に従って行政が法的覊束に従
属しているとすれば, そこで第一に要求されるのは行政を覊束する法の
内容を明らかにするという意味での ｢解釈｣ であり, それは行政と裁判
所の間の権限配分の問題とは独立に論じられることになるであろう
(７)
｡ 両
者を融合させるのであれば, そのような法の適用の方法が法治国家原則
に照らしてどのように正当化されるかを論じる必要があると思われる
(８)
｡
本稿は, このような問題意識に基づき, 行政による法の適用の構造を
解明することを目的としている｡
２. 本稿の対象
この課題に取り組むに当たって, 本稿はドイツ行政裁量論の近年の展
開を参照する｡ ドイツにおいては伝統的に, 行政への裁量付与が厳格に
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における判断の性質, ③処分の根拠法規の定め方などが挙げられる｡｣ と
述べた後, ｢注意しなければならないのは, その一つがそれだけで決定的
なものとなるわけではなく, 総合的に判断して, 根拠法規の趣旨とすると
ころを見出すべきものであるという点である｡｣ としている (川神裕 ｢裁
量処分と司法審査 (判例を中心として)｣ 判例時報号 (年) 頁)｡
(７) 村上裕章 『行政訴訟の基礎理論』 (有斐閣, 年) 頁は, 裁判所の
審査の制約という意味での ｢裁量権を付与する法律｣ について, ｢法律に
そのような趣旨を読み込むのは擬制に他ならないのではないか｣ と述べて
いる｡
(８) 通説と異なり, 立法との関係における行政裁量と司法との関係における
行政裁量とを区別する有力な学説については, 後に詳述する｡
判断されてきた｡ その前提には, 法文の表現や法概念を手がかりに行政
を覊束する法規範の内容を明らかにし, それに事実を包摂するという法
の適用の方法論, および憲法から導かれる裁判所による行政の包括的コ
ントロールの原則とが, 確固として存在してきた｡ しかし, このような
伝統的通説の基本構に対しては以前から疑問が呈されており, 特に近年
ではそれに代わるさまざまな理論が展開されている｡
これらの新たな理論を網羅的に紹介することは, 筆者のよくなし得る
ところではない｡ そこで, 本稿は, 規整行政と呼ばれる法分野における
行政裁量, すなわち規整裁量 (	


	) に考察の対象
を限定する｡ というのも, 規整裁量をめぐる議論においては, 前述の新
たな傾向が顕著に現れていると思われるからである｡
規整行政の対象であるネットワーク市場は, 通常の市場と異なり, 競
争を阻害する要因が特に働きやすいとされている｡ 学説の一部は, この
ような認識に基づき, 行政に対して市場規整のための広範な裁量を認め
るべきことを主張する｡ ここで注目されるのが, 行政裁量の範囲のみな
らず, それを判断する方法である｡ そこでは, 法律上構造化された行政
任務の特徴に従って市場規整における行政の形成的決定が正当化される
と同時に, そのような立法者による行政への形成的決定の授権が, 裁判
所のコントロールの制約とも結び付けられる｡ つまり, 伝統的通説と異
なり, 法文の表現や法概念に従った法の適用の方法は採用されておらず,
また裁判所のコントロールに関する憲法上の原則にも注意が払われてい
ない｡
もっとも, 規整裁量やそれを支える新たな理論は, 学界において全面
的に支持されているわけではない｡ そこには, 伝統的通説の側からの批
判に加えて, 別の新たな理論を提唱する論者も見られる｡ つまり, 規整
裁量をめぐる論争を観察することによって, 行政による法の適用のさま
ざまな構成を比較・検討することができるのである｡ このことは, 我が
国の現状を批判的に分析し, 新たな理論構築を試みる際の一助となり得
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るであろう｡
３. 本稿の構成
本稿は以下のような構成をとる｡ まず, 規整裁量の検討に入る前に,
ドイツにおける伝統的通説の基本構造およびそれに対する従前の批判を
確認する｡ それによって, 近年の議論の新しさがより際立たされるであ
ろう (第１章)｡ その後, 規整裁量を提唱する学説を紹介し, 行政によ
る法の適用の新たな方法を明らかにする (第２章)｡ これに対して, 続
く２つの章においては, 規整裁量への批判が取り扱われる (第３, ４章)｡
規整裁量をめぐる議論の活況は, 連邦行政裁判所の判例の寄与するとこ
ろが少なくない｡ そこで, 学説に続いて同裁判所の判例を取り上げて,
学説とは異なる規整裁量の捉え方を明らかにする (第５章)｡ 最後に,
規整裁量をめぐるドイツの論争から, 日本法に対していかなる示唆を引
き出すことができるかを検討することとしたい (おわりに)｡
第１章 行政裁量論の展開とその課題
第１節 伝統的通説の基本構造
ドイツの伝統的通説において, 裁量 () とは, 法文の法的
効果の側における行政の自由な領域のみを指す｡ これに対して, 構成要
件の側の不確定法概念に認められる行政の自由は, 裁量ではなく, 判断
余地 (	
		) と呼ばれてきた｡ 両者は, 共に行政の
自由な領域を意味するにもかかわらず, 異なる名称が与えられ, 相互に
区別されてきたのである｡
裁量と判断余地の二元論を最初に形作ったのは, 年代に提唱され
た判断余地説であった｡ 判断余地説によれば, 裁量は, 法的効果の側の
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｢～できる ()｣ または ｢～してもよい ()｣ という表現
によって認められ, 行政が何らかの措置をおよそとるべきか, あるいは
具体的事例においてどのような措置をとるべきかの問題に関わる｡ それ
に対して, 不確定法概念は, それがたとえ不明確であっても, 法概念で
ある限り原則としてその解釈は可能であるとされ, 裁量とは性質上区別
されてきた
(９)
｡
判断余地説は, その後, 通説・判例となり, 裁量と判断余地の区別も
広く承認されることとなった｡ こうした伝統的な考え方の背後には, 次
のような基本構造を指摘できると思われる｡ 第１に, 行政に何らかの自
由な領域を認める際に, 法文中の ｢～できる｣ 等の表現や個々の法概念
を手がかりに法規範の個別的分析が行われる点である｡ その前提には,
行政に対する法的羈束の内容を明らかにし, それに事実を包摂するとい
う法の適用 (	
) の方法論が存在している
()
｡ つまり,
行政に何らかの自由な領域が認められるか否かは, 法の適用によって明
らかにされ, そこから完全に離れて行政裁量を論じることはできない｡
このような方法論に従って法規範の個別的分析が行われるとすれば, 法
的効果の側の裁量と不確定法概念に伴う判断余地とが区別されてきたこ
とは, 差し当たり納得がいくであろう｡
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(９) 判断余地説の代表的な文献として, 	
	
 
	
 !"#!$#当時の学説の状況に関しては, 園部逸夫 ｢行政
法上の不確定法概念―西ドイツにおける論議について―｣ 法学論叢%巻２
号 (!%年) １頁以下, 宮田三郎 『行政裁量とその統制密度 [増補版]』
(信山社, 年) &!頁以下を参照｡
() #
'	

(#)#%*#+,#%#なお, 山本隆司 ｢日独
行政法シンポジウム報告④ 日本における裁量論の変容｣ 判例時報!--号
(%年) 頁は, ドイツ法のこのような特徴を日本法と対比し, ｢ドイツ
やオーストリアと異なり, 日本の裁量論は, 法規範の適用が人間の所為と
してどのような性質を持つかに関する論争と結合して展開されることがほ
とんどなかった｣ としている｡
第２に, 裁判所のコントロールに関する憲法上の原則を挙げることが
できよう｡ すなわち, 基本法条４項１文は, 公権力による権利侵害に
対する出訴の途の保障を規定しているが, それは行政に対する裁判所の
コントロールの範囲に関する要請をも含んでいるとされる
()
｡ つまり, 裁
判所は, 争われている行政の行為を法的および事実的観点において完全
に審査しなければならない
()
｡ 従って, たとえ法概念が不明確であるとし
ても, それに対しては原則として完全な裁判所のコントロールが及び,
行政の判断余地は例外的にのみ許されることになる｡ 確かに, 行政裁判
所の判例においてはさまざまな事例で判断余地が承認されており, 行政
の判断に対して裁判所のそれが常に優先されてきたわけではない｡ しか
し, 日本の場合と異なり, ドイツにおいて裁判所のコントロールの制約
は容易には許されず, 判断余地を認める際に厳しい正当化が課されてき
たのである｡
第２節 伝統的通説に対する従前の批判
１. 行政全体の性質
もっとも, こうした伝統的通説の基本構造が, 今日まで全面的に支持
されてきたわけではない｡ それに対して批判を展開した初期の有力な論
者として, ホルスト・エームケ (	
) が挙げられる｡ エー
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() 基本法条４項１項は次のとおりである｡ ｢何人も, 公権力によって自
己の権利を侵害されたときは, 裁判で争う途 (	) が開かれてい
る｣｡ 邦訳は, 初宿高田編 『ドイツ憲法集 [第６版]』 (信山社, 年)
を参照した｡
() 参照, 宇都宮純一 ｢裁判所による行政統制・覚え書き―行政の統制密度
と 『法治国家原理』 ―｣ 愛媛法学会雑誌巻・号 (年) 頁以下,
山本隆司 ｢行政訴訟に関する外国法制調査―ドイツ (下)｣ ジュリスト
号 (年) 頁以下｡
ムケは, ｢行政法における 『裁量』 と 『不確定法概念』｣ と題する年
の論稿において, 両者の区別を取り払って一体的な行政裁量論を主張し
た｡ このような一元論の根拠とされたのは, 裁量によって写し出される
行政の形成的な性格であった｡ ｢… 『裁量』 は, たとえ一つ一つを取れ
ば異なった形態において, また異なった範囲において付与されていると
しても, それは行政全体を特徴付ける性質である｡ 裁量問題を, 法的効
果の側に 『授権の文言』 を含む規範へと縮減すること, あるいはそれを
特定の不確定法概念または不確定概念のいくつかの種類へと縮減するこ
とは, 行
､
政
､
と
､
は
､
基
､
本
､
的
､
に
､
『
､
法
､
律
､
の
､
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で
､
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､
る
､
と
､
い
､
う
､
誤
､
っ
､
た
､
教
､
義
､
の結論
に過ぎない｡ [傍点は筆者]
()
｣ ｡ つまり, エームケは, 行政を ｢法律の適
用｣ として捉えることを批判し, それに尽きない行政の現実に目を向け
るべきであるとしたのである
()
｡
こうした行政の現実への視線は, ひとりエームケに見られた特殊な傾
向ではなかった｡ 当時の公法学においては, 行政の社会形成機能への関
心が高まりつつあった
()
｡ とりわけ, 社会的法治国家をめぐる議論におい
ては, 行政の形成的活動をいかにして把握するかということが, 行政法
における課題と見なされていた｡
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"##邦語による同書の紹介として, 宮田・前掲
注 () 頁以下 [初出は	年] も参照｡
() エームケは, ｢行政とは, 法律と法に従った国家任務の実現である｡ 完
全な覊束の場合にのみ, 行政は 『法の適用』 となるのであり, あるいは少
なくとも実務上はそれと一致するのである｡｣ という (#
 # #$#
(%#)
"#)｡
() 行政法学の当時の状況については, 	

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#宮田・前掲注 ()
1頁も, ｢フォルストホフが社会経済的政治的発展による行政法の二元構
造を唱えて以来, 現代行政法の特殊性を所謂形成行政に求める傾向が強
い｡｣ ことを指摘する｡
しかし, 行政の形成的性格は, その議論の隆盛にもかかわらず, 行政
裁量の論拠としては問題を抱えていたと思われる｡ 第１に, その法の適
用に対する否定的態度が挙げられるであろう｡ 先に見たように, 伝統的
な行政裁量論は, 法の適用によって強く規定されていた｡ つまり, 裁量
であれ判断余地であれ, 行政に認められる自由な領域は, 法の適用によっ
て初めてその存在が明らかにされるものとされていた｡ そうであるとす
れば, 行政の現実がいかに複雑であろうとも, そこから直接的に裁量の
根拠を導き出すことはできない｡ つまり, エームケのいう行政の形成的
性格は, それが法規範と無関係である限りで, 裁量を認める根拠として
は不十分であることになろう
()
｡
また, この説の第２の難点として, 行政の形成的性格の認められる範
囲が不明確であることも挙げられよう｡ エームケは, それを ｢行政全体
を特徴付ける性質｣ であるとするが, 仮にそれがあらゆる法分野におい
て行政に裁量を認める趣旨であるとすれば, このような見解は支持し得
ないであろう
()
｡ また, 裁量の範囲の拡大は, 裁判所のコントロールに関
する憲法上の原則との両立の問題を生じさせる｡ これに対して, エーム
ケは, 通説の憲法理解に依拠せず, むしろ行政が, 憲法によって承認さ
れ権力分立原則を通じて保障された自立的な任務を果たすべきことを強
調する
()
｡ その結果, ｢行政裁判所の目標はコントロールの最大ではなく,
最適でなければならない｡｣ とされ, 行政と行政裁判所の分業による協
力が説かれる
()
｡ しかし, 両者の最適な分業についての明確な基準は示さ
れず, 裁判所のコントロールの制約が拡大されるおそれは排除されてい
行政による法の適用の再構成 () (高田)()
() 	
	


(
)
 !!"
##$%%&'


() 宮田・前掲注 () 頁も, エームケの主張に疑問を呈し, ｢著者のテ
ーゼは形成行政または給付行政の分野に限定すべきであり, あるいは, そ
こでのみ妥当の可能なものと考える｡｣ と述べている｡
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ない｡
このように, 行政の形成的性格を根拠とする一元的な行政裁量論は,
学界において有力に主張されたが, 伝統的通説に代わる理論とはなり得
なかった｡ もっとも, それが行政裁量論に何ら変化をもたらさなかった
わけではない｡ というのも, それは行政裁量の新たなカテゴリーに, す
なわち計画裁量 (	
		) に結実したからである
()
｡ 計画裁
量は, 一般的に次のように説明される｡ すなわち, 法規範の中には, 構
成要件と法的効果から成る条件プログラムの他に, 一定の目標とその目
標に関する若干の指針のみを掲げる目的プログラムが存在する｡ 後者に
おいて, 行政はさまざまな公益と私益が関わる複雑な決定状況に直面し,
比較衡量によってそれらを調整する｡ この衡量による行政の形成的活動
は, 計画という新たな行為形式として把握されると同時に, 計画に認め
られる形成の余地も, 条件プログラムを前提とする裁量や判断余地とは
区別され, 計画裁量と呼ばれるようになったのである
()
｡
今や計画裁量は, 学説・判例において承認されるに至っている｡ もっ
とも, 伝統的通説において, 計画裁量はあくまでも裁量と判断余地とい
う二元論の例外としての位置付けしか与えられていない
()
｡ 目的プログラ
ムの構造をとる規範のすべてに計画裁量が認められるのではなく, それ
は計画法の一部に限定されてきたのである｡
中京法学巻２号 (年) ()
() ドイツの計画法および計画裁量を紹介する代表的な邦語文献として, 遠
藤博也 『計画行政法』 (学陽書房, 年) 頁以下, 宮田・前掲注 ()
頁以下 [初出は年], 芝池義一 ｢計画裁量概念の一考察｣ 広岡ほか
『現代行政と法の支配 杉村敏正先生還暦記念』 (有斐閣, 年) 頁
以下を参照｡
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ただし, イェシュテットは通説のこのような構成に対して批判的
である｡
２. 個々の行政決定の性質
行政裁量を通じて行政の現実を把握する試みは, その後も伝統的通説
に対する批判として, しかし, 以前とは異なる形においてその姿を現し
ている｡ すなわち, 行政裁量は, ｢行政全体を特徴付ける性質｣ という
観念的・抽象的な捉え方ではなく, 個々の行政決定のレベルにおいてよ
り実質的・具体的に論証されるようになる｡
後者の代表的論者として,フリッツ・オッセンビュール (	

) が挙げられよう｡ すなわち, ｢行政の判断授権の問題に対する法
の [解釈] 方法論の見地という, 法律適用の教義によって拘束され, 狭
められた観点からいったん解放されたからには, 国法学的な背景が完全
に視野に収まり, 『判断授権』 は権力分立の部分問題として出現させら
れる｡ すなわち, 最終的な拘束力を持つ (個別事例の) 決定権限は, 一
律に裁判官に割り当てられるのではなく, それぞれの実体に応じて行政
と
､
裁判官とに割り当てられる｡ [傍点は原文, 以下指示のない場合は同様と
する]
()
｣｡ ここには, 伝統的通説に対するエームケと同様の態度を見て取
ることができよう｡ すなわち, オッセンビュールもまた, 行政裁量論を
法の適用の観点から解放するとともに, 裁判所による完全なコントロー
ルの原則を否定するのである｡
しかし, オッセンビュールは, エームケのように行政全体においてで
はなく, 個々の行政決定のレベルで行政の現実を捉えようとする｡ それ
ゆえ, 行政と裁判所の権限配分に関しても, ｢執行権に留保されている
ために [裁判所によっては] 限定的にしかコントロールし得ない決定お
よび判断の種類の類型を示すこと
()
｣ を提案し, より個別的な論証を行っ
ている｡ すなわち, オッセンビュールは, 連邦行政裁判所の判決に依拠
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しながら, 特定の人物による価値判断を伴うために裁判所によっては代
替不可能な決定 (試験決定, 試験類似の決定, 上司による行政職員の評
定など), 特殊な行政機関による法的拘束力を持つ評価 (社会集団の代
表者らによって多元的に構成され, 大臣の命令から自由な連邦青少年有
害図書審査会 [当時] による禁書指定など), 将来に対する予測を含む
決定, 計画決定に代表される形成的行政といった類型を挙げている
()
｡
このように, オッセンビュールは, 争われている行政決定においてど
のような性質の判断が必要となるか, 行政組織のうちどのような機関が
決定を行うか等を考慮し, 行政決定の性質を事実に即して具体的に把握
しようとする｡ しかし, ｢法律の適用｣ への対抗を掲げるオッセンビュー
ルの説に対しては, エームケの場合と同じ問題を指摘することができる｡
すなわち, 行政の現実をどれほど精確に把握しようとも, 事実の側を出
発点として行政に裁量を認めることは, 伝統的な法の適用の方法論とは
両立し得ないであろう｡
また, オッセンビュールの説においては, 行政全体の性質に着目する
エームケの説よりも, 裁量の範囲について個別的な検討がなされている｡
しかし, 伝統的通説との比較においてはなお, 行政により広範な裁量が
認められる可能性を否定できないであろう｡ というのも, オッセンビュー
ルは, 行政の決定全体に裁量を認めようとするが, 伝統的通説は, あく
までも個々の不確定法概念において判断余地を与えるに過ぎず, それは
法規範のその他の部分に影響を及ぼさないからである｡
さらに, 裁判所のコントロールに関して, オッセンビュールは憲法上
の原則を否定するが, それに代わる基準は提示されていない｡ 確かに,
伝統的通説においても, 判断余地がいかなる場合に認められるかについ
て, 具体的な基準が示されているわけではなかった｡ それは, 過去に判
断余地が認められた判例の集積である事例グループ (	

) に
中京法学巻２号 (年) ()
() ()
よって判断されるべきものとされ, そのような事例として試験に関する
決定, 学校における試験類似の決定, 官吏法上の評価の決定等が挙げら
れてきた
()
｡ これらは, オッセンビュールによる行政決定の類型とほとん
ど違いがないようにも見える｡ しかし, 原則‐例外関係の意義は, 決し
て低く見積もられるべきではないであろう｡ というのも, 判断余地を例
外的に認める場合には, それを正当化する必要が生じ, そのような正当
化が不可能であるときには, 裁判所は完全なコントロールを行わねばな
らないからである
()
｡
第３節 課題――行政による法の適用の再構成――
以上, 裁量と判断余地の二元論に対する従前の批判を２つ取り上げた｡
両者はいずれも, 各時代において有力に主張されたにもかかわらず, 伝
統的通説に完全に取って代わることはできなかった｡ その理由は, 行政
の現実への視線は, それ自体は興味深いとしても, 方法論に関して困難
な問題を惹起するからであると思われる｡ つまり, 伝統的通説に対する
従前の批判はいずれも, 行政裁量を媒介として, 行政の現実を法的考察
の内側に取り込むことを意図していた
()
｡ しかし, そこにおいて法の適用
との連関は示されず, むしろそれは一方的に批判されるにとどまってい
た｡ また, 裁判所のコントロールの範囲についても, 憲法上の原則に代
わる基準は示されないままであった｡ しかし, 規範的命題によることな
行政による法の適用の再構成 () (高田)()
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() 原則例外関係における原則の意義については, 服部高宏 ｢原則と例外
―法教義学の一側面―｣ 山下編 『法的思考の研究』 (京都大学人文科学研
究所, 年) 頁以下を参照｡
() 	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は, 行政法学が世紀末に今日
なお通用している形態において構成された直後から, ｢その作業方法の機
能力と改革の必要性｣ について議論がなされてきたという｡ 本稿において
取り上げた伝統的通説に対する批判にも, そのような関心の発露を見るこ
とができよう｡
く, 行政の現実に応じてそれが制約され得るとすれば, 権力分立におけ
る裁判所の地位は不当に貶められることになろう｡
その一方で, 伝統的通説の通用力は, 今日においてますます失われつ
つある｡ 環境法や経済法等の法分野においては, 規律対象が複雑かつ動
態的であるために, その詳細をあらかじめ法律に定めておくことが困難
になっている
()
｡ ここでは, 行政に対して裁量や判断余地を広範に認めざ
るを得ず, それに応じて裁判所のコントロールも制約されることになる｡
こうした現象がさまざまな法分野において広範に生じるにつれて, 法の
適用を行政の通常の活動形態と見なし, 裁判所による完全なコントロー
ルを原則とする伝統的通説に対しては, いっそう疑問の目が向けられる
ことになる｡ それに加えて, 欧州化の進展は, ドイツ行政裁量論の特殊
性を浮き彫りにした｡ すなわち, 欧州連合の他の多くの加盟国において
は, 行政に認められる自由な決定の余地は一元的に把握されており, 欧
州司法裁判所においても, 裁量と異なる判断余地というカテゴリーは知
られていない
()
｡ 他のドグマーティクへの接続という観点からも, 伝統的
通説を見直そうとする動きは高まっていたといえよう｡
こうしたジレンマの中で, 近年の学説においては, 行政による法の適
用を再構成しようとする傾向が顕著に見られる｡ つまり, それは, 伝統
的通説に対する従前の批判と異なり, 法の適用をもっぱら非難するので
はなく, その方法論に手を加えようとするのである
()
｡ この点において,
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() 	
$$)$(!$)$*$は, ｢法学方法
論がくり返し浮き彫りにしてきた, 抽象的法命題に内在する制御の限界に
関する認識は, 行政法解釈論には, 驚くほど存在していない｡｣ と述べて,
新たな学説は, 伝統的通説に代わる理論を提供し得るものであり, 注目
に値するといえよう｡
そのうち特に有力である規範的授権説 (	



) は, 学術論文のみならず, すでに行政法総論の教科書において
も紹介されている
()
｡ この説の主唱者であるエバーハルト・シュミット
アスマン (
) は, 裁量を次のように定義
する｡ すなわち, それは法的効果の側における選択の自由ではなく,
｢行政が法律の目的によって指揮されて, 正しさの諸基準を衡量するこ
と｣ である
()
｡ つまり, 従来は計画法における特殊な決定様式であった衡
量が一般化され, 包摂モデルとともに行政による法の適用の一形態を成
すものと位置付けられる｡ 規範的授権説の意図は, この２つのモデルを
使い分けることにより, 社会の実効的な制御を目指す点にある
()
｡ つまり,
ここでは, 伝統的通説に対する従前の批判と同様に, 行政が現実に果た
し得る機能に注目されると同時に, それと法の適用との関連付けが試み
られているのである｡
もっとも, 規範的授権説に対しては批判も決して少なくなく, それが
学界において正しく理解されていないとの指摘もなされている
()
｡ そこで,
行政による法の適用の再構成 () (高田)()
従来の行政法の方法論に対して問題を提起する｡ 同書の邦訳は, エバー
ハルト・シュミットアスマン [太田匡彦大橋洋一山本隆司訳] 『行政法
理論の基礎と課題 秩序づけ理念としての行政法総論』 (東京大学出版会,
年) に従った｡
()  !(") §#$邦語による紹介として,
山本・前掲注 () 頁, 大橋洋一 『行政法Ⅰ 現代行政過程論 [第２
版]』 (有斐閣, 年) 頁, 拙稿 ｢ドイツ行政裁量論における憲法の
構造理解とその変遷 () ―行政に対する司法の地位に関する一考察―｣
阪大法学巻６号 (年) #%頁以下を参照｡
() 	

 !(") &'()
() 	

 !(") &'()**は ｢制御学
(

+
*) としての行政法学｣ を提唱し, 法の実効性の
条件にも取り組むべきであるとする｡
次章では, 規範的授権説をその理論的基礎とする規整裁量論について検
討し, その内容を明らかにすることとしたい｡
第２章 規整裁量の提唱――行政任務の視点の導入
第１節 議論の経緯
規整という言葉は, ドイツ公法学の文献において年代に登場する｡
それは, 国家任務に関する次のような認識を出発点としていた｡ すなわ
ち, 現代において, 国家の任務は急激に増大した｡ その一方で, 社会シ
ステムの分化・自立化によって, 国家が自力で遂行し得る任務は減少し
ており, その負担を軽減するべく民間化や規制緩和が行われている｡ し
かし, ここで国家が完全に撤退することはあり得ず, その任務は次のよ
うに再定式化されねばならない｡ すなわち, 国家は ｢保障国家 (
	
)｣ として, 私人による任務の遂行を保障する責務
を負っている
()
｡ 規整は, このような国家像の下に, 国家による任務遂行
のさまざまな様式を包括する上位概念であると考えられていた
()
｡
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() 批判として, 	

	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



  
!
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%%'%((%)§)%*%学界における理解が十分
ではないことを指摘するのは, 
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() 保障国家の観念については, "%

-,


.//  	
0$%
!%アイフェルトの見解については, 三宅雄彦 『保障国家論と憲法学』
(尚学社, 年) 0頁 [初出は年] を参照｡ その他, 邦語文献とし
て, 山田洋 ｢『保証国家』 とは何か｣ 法律時報0巻６号 (年) *頁以
下, 板垣勝彦 『保障行政の法理論』 (弘文堂, 年) も参照｡
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§)

12!!)3
$	-#3"/	(2
%)
--
"


		!%#!%)%*%
その後, 規整をめぐる議論の中心は, 具体的な法分野に即した研究へ
と移行する
()
｡ そこで注目されたのが, ネットワーク市場である｡ 欧州各
国では, 郵便, 電気通信, 電力, 鉄道といったネットワーク産業に関し
て, 国家による市場独占を前提に制度の構築がなされてきた
()
｡ しかし,
急速な技術革新と市場のグローバル化に伴って, 年代後半から民間化・
自由化へと方針転換がなされ, 欧州における市場の統一が目指されるこ
とになった
()
｡ ドイツにおいても民間化・自由化に向けた一連の欧州指令
を転換するべく, 基本法改正をはじめとする国内法の整備が行われた
()
｡
しかし, ネットワーク市場においては, 通常の市場と異なり, 民間化・
自由化の後も市場において自動的に競争が発生せず, 国家によるその創
出が必要であると考えられた｡ そこで, 従前の国家による独占的給付と
行政による法の適用の再構成 () (高田)()
() マージングは, 従来の抽象的な議論において規整行政の観念は ｢しばし
ばつかみどころがなく, 確固たる輪郭を欠いたままである｣ とし, ネット
ワーク規整という ｢具体的な法素材｣ による ｢概念の労苦｣ が必要である
という (		







 !)｡
() かつて欧州では, ネットワーク経済は巨額の初期投資を必要とするため
に市場への参入が抑制され, 自動的に独占状態が発生すると考えられてい
た (自然独占)｡ 従って, 安価で全国一律の価格によりサービスの基本的
供給を行うためには, 利益獲得を第一次的な目標としない国家が独占的供
給を行うべきであるとされてきた｡ !
	
"#$$#
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() イギリスにおけるネットワーク市場の規整については, 友岡史仁 『ネッ
トワーク産業の規制とその法理』 (三和書籍, 年) を参照｡ 同書によ
れば, イギリスでは公益事業の実態への興味が先行し, 競争法の適用に消
極的であったことから, 政府に広範な裁量が与えられ, 裁判所の審査も限
定されてきたという (同頁以下)｡
() 基本法%条において連邦固有行政の対象とされてきた連邦鉄道と連邦郵
便とは, それぞれ年と年に同条から削除され, 連邦の鉄道を経済
的企業とする基本法%条および条, ならびに郵便・遠距離通信事業
の民間化を定めた%&条および'条が新設された｡ この点については,
三宅・前掲注 ()頁以下も参照｡
も, 通常の市場における競争制限とも異なる, ネットワーク市場におけ
る ｢部門特有の規整 (	


)｣ について盛ん
に議論がなされるようになった
()
｡
しかし, そのようなネットワーク規整の任務は, 法学上の観念ではな
く経済学の知見に由来している
()
｡ これに対して, 公法学説の一部は, 行
政裁量論を媒介として, それを法学的考察の中に取り込むことを試みる
のだが, その際に興味深いのは, そこで伝統的通説と異なる法の適用の
方法論が用いられていることである｡ すなわち, 行政の現実に焦点を当
てる従前の見解はいずれも, 行政による法の適用を批判するにとどまっ
ていた｡ これに対して, 新たな見解は, 行政の任務を法の適用の枠内に
おいて捉えようとするのである｡ また, この見解は, 従前の通説に対す
る批判と同様に, 裁判所による完全なコントロールの原則に対して懐疑
的であるが, その一方で, 行政の現実に応じてその都度コントロールの
範囲を変化させることにも賛同しない｡ 裁判所のコントロールの範囲は,
法律に従って規範的に決定されねばならないとする｡
ここには, 近年有力になりつつある規範的授権説の影響を見て取るこ
とができるであろう｡ しかし, このような法の適用の理論は, 果たして
成立するのであろうか｡ 以下では, ネットワーク市場のうち電気通信部
門を規整する法律, すなわち電気通信法 (

	
以下と略) を題材として, その内容を検討する
()
｡
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()  	!	


 
 " #	$
%
!   山本隆司 ｢行政法システムにおける市
場経済システムの位置づけに関する緒論｣ 森島塩野編 『加藤一郎先生追
悼論文集 変動する日本社会と法』 (有斐閣, 年) 頁以下も, 規整
を ｢国が自ら給付することから撤退した後に, 競争状態に立つことになる
私的な給付主体のために, こうした競争を保障するのみならず, 国民全体
のために, いずれにせよ 『基本的供給 ("&)』 に関して,
入手可能で適切な給付水準・価格水準を維持する｣ 作用であるとする｡
()  
  '(( ))  
() によれば ｢電気通信 (

)｣ とは, ｢電気通信設
第２節 行政任務の特徴
規整裁量を支持する論者として, ヨハネス・マージング (
	
) とマルティン・アイフェルト (	

) が挙げられ
る｡ 彼らは, ネットワーク市場における行政の特殊な任務を, 次のよう
に説明する｡ すなわち, マージングによれば, 競争法の総論においては
｢自力で作り出され, 持ちこたえられる既存の競争｣ が前提とされるの
に対して, ｢ネットワーク経済において自力で持ちこたえられる競争は,
まさしく自力では出現しない｣｡ というのも, ネットワーク市場は国家
によって独占されてきたために, まずは市場に競争を創り出すことが必
要となるからである
()
｡ しかし, ネットワーク市場のこうした特殊な事情
は, ｢始めから時間的に限定された過渡的な現象ではない｡｣｡ なぜなら,
そこでは, 競争状態へ移行した後も, ネットワーク外部性等の競争を阻
害する要因が働き, 競争を維持するための措置が持続的に必要とされる
からである
()
｡
この任務の特徴を, マージングは ｢市場動向への継続的‐持続的な導
伴 (
)｣ と表現する｡ すなわち, 通常の市場において, 行政
行政による法の適用の再構成 () (高田)()
備を用いたシグナルの発信, 伝達および受信という技術的現象｣ を指して
いる (３条号)｡ 従って, ここには電気通信技術を用いて伝達される情
報の内容は含まれない｡
() 
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
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() %%(%()%)"%&%ネットワーク市場においては, ネ
ットワーク外部性のほか, 規模の経済, 範囲の経済, 埋没費用, 垂直統合
といった競争を阻害する要因が働きやすいとされている｡ *%	

	

%%(%()%+,)%%もっとも, こうしたネット
ワーク市場の特殊な状況が, 一時的ではないにせよ, いつまで続くかにつ
いては争いがある｡ この点については, %%(%()%)"%
&%を参照｡
は ｢原則として自ずと進展する市民と市民の関係に対する付属物｣ に過
ぎず, その機能は ｢補完的｣ であるのに対して, ネットワーク市場にお
いては, 行政が ｢紛争および争訟の第一次的な決定機関｣ となる｡ つま
り, 行政は, 市民による競争ルールの遵守を事後的にコントロールする
のみならず, 市場に競争を創出するために, ネットワークアクセスの条
件や価格形成等に対して積極的に影響力を行使することが求められるの
である
()
｡ アイフェルトもマージングと同様に, 市場規整の特徴を ｢瞬間
的な市場への介入ではなく, 能動的な市場への導伴 (	


) である｣ とする
()
｡
さらに, 両者は, このような規整の形成的任務に対応するものとして,
新たな行政機関の設立を挙げる｡ すなわち, 通常の市場における競争の
監督については, 連邦カルテル庁がその管轄を有するのに対して, 郵便,
電気通信, 電力, ガス, 鉄道のネットワーク経済の各部門の規整につい
ては, 年に新設された連邦ネット庁 (


) がこ
れを担当するものとされている
()
｡ マージングは, 連邦カルテル庁とは別
個に連邦ネット庁が設けられた理由は, ネットワーク規整の任務の特殊
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() 連邦ネット庁の誕生は, ネットワーク市場における事業運営と市場監督
との分離に遡る｡ すなわち, 連邦の特別財産であった連邦郵便および連邦
鉄道が解体され, 株式会社化される一方で, 市場を監督する機関が必要と
されたのである｡ 連邦ネット庁の前身である郵電規整庁は, 連邦経済省
(当時) の下に置かれ, 郵便と電気通信のみをその所掌事務としていたが,
それが電気, ガス, 鉄道にも拡大された結果, 年に連邦ネット庁へと
名称が変更された｡ こうして, ネットワーク市場の全体にまたがる規整庁
が誕生することとなった｡ 参照, 青木淳一 ｢ドイツ電気通信法制の変遷と
ユニバーサルサービス｣ 慶應義塾大学法学研究巻号 (年) 頁
以下｡
性にあるという
()
｡
マージングは, さらに, 連邦ネット庁の任務と省庁行政との違いにも
注目する｡ すなわち, 規整の任務は, 公共の福祉を指向するネットワー
クサービスの提供を, 競
､
争
､
に
､
よ
､
っ
､
て
､
確保することにある｡ それは, 給付
行政における行政の実施責任の対極に位置付けられ, この意味において
｢脱政治化｣ されている｡ つまり, そこでは, 具体的な結果をそれぞれ
情勢と関連付けて政治全体から評価するのではなく, 私経済‐競争の諸
基準に従ってサービスが提供される
()
｡
マージングによれば, このような任務の違いは, 連邦ネット庁の省庁
行政からの独立に現れているという｡ 連邦ネット庁は, 連邦カルテル庁
と同様に, 連邦経済エネルギー省の所轄の下に置かれた連邦上級行政庁
であり, ９個の決定部と諸々の専門部局から構成されている｡ 決定部は
合議制の機関であり, 長官１名と副長官２名から成る長官部と, 委員長
１名と委員２名から成るその他の決定部に区別される｡ 市場規整は, 原
則として決定部の任務とされており, 長官の指揮下にある専門部局は,
長官を補佐しつつその他の任務に従事する
()
｡ マージングは, ここで上述
の任務の違いを引き合いに出し, 連邦ネット庁は連邦経済エネルギー省
の命令を受けるべきではなく
()
, またその内部においても, 市場規整に関
行政による法の適用の再構成 () (高田)()
() 		
	(	)		なお, マージングによれば, 連邦
カルテル庁と連邦ネット庁の ｢２官庁モデル ()｣
は, 欧州における国内規整庁の協働にも対応している (	
			
	
(	)	)｡ 詳細は, 第３章第３節を参照｡
() 		
	(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	
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() 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	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	(	6)$	3	
() 		
	(	)	36	6	連邦ネット庁の上級行政
庁からの独立を定めた規定は長い間存在せず, それは事実上認められてい
るに過ぎなかった｡ 欧州指令においても, 当初は市場においてサービスの
して中心的な役割を演じる決定部に対して, 長官は命令権を持つべきで
はないという
()
｡
アイフェルトも, こうした連邦ネット庁の省庁行政からの独立を肯定
的に受けとめているが, 彼はそれを専門性と結び付ける｡ すなわち, 連
邦ネット庁は, ｢広範な独立性を備えており, とりわけ政治の日常業務
から切り離された専門的な規整を可能にするものとされている｣
()
｡
要するに, マージングとアイフェルトによれば, ネットワーク市場の
規整は, 省庁行政とも競争法総論における市場監督とも異なっており,
このような特殊な任務を遂行するために連邦ネット庁という新たな機関
が創設されたことになる｡
第３節 法の適用における行政任務の位置付け
こうしたネットワーク規整の形成的任務は, 連邦ネット庁に裁量が存
することを推測させるであろう｡ しかし, 規整の観念は本来的には経済
学の知見に由来しており, 法学の観念ではない｡ したがって, 伝統的通
説に従えば, 規整の特殊性は行政に裁量を認めるための直接の根拠とは
なり得ない｡ これに対して, マージングとアイフェルトは, 伝統的通説
中京法学巻２号 (年) ()
提供を行う事業者からの独立が規定されているだけであった｡ しかし, 
年に発出された一連の欧州指令およびその改正法において初めて, 国内規
整庁の他の機関による命令からの独立が明文化されることとなった (例え
ば, 	
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なお, 連邦ネット庁の命令からの独立に関し
ては, 民主制原理との緊張関係が指摘されている｡ 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と異なる法の適用の方法論をとることによって, 行政任務の特徴を考慮
に入れようとする｡
マージングは, 規整の諸決定には, 裁判所によって限定的にしか審査
され得ない, そのための決定の余地が何としても必要であるという｡ そ
の際に, 規整の観念が直接的に援用されるのではなく, 次の方法がとら
れる｡ すなわち, ｢規整庁が, 計画と同様に, 目的的にプログラム化さ
れてその決定を下すのか, それとも条件プログラムの模範に従ってその
決定を下すのかという問題は, 第
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である｡ [傍点は筆者]｣｡ つまり, ここで規整は, 法外在的
な観念ではなく, 立法者による構想であると見なされているのである｡
マージングは, この問いに対して ｢本鑑定書において展開された規整の
構想から出発すると, 形成行政としての理解のみが唯一の答えであるの
は自明である｡｣ として, 行政への裁量付与を正当化する
()
｡ このことか
ら, マージングが, 伝統的通説と同様に, 法の適用に基づいて行政裁量
論を構成しようとしていることが分かるであろう｡
その一方で, マージングの見解には, 伝統的通説と決定的に異なる点
がある｡ すなわち, 伝統的通説において, 法は行政に対する ｢覊束｣ を
意味するのに対して, マージングによると, それは第一次的には ｢構想｣
と見なされる｡ この違いは, 両者の法概念の取扱いにおいて明瞭に現れ
る｡ すなわち, 伝統的通説によれば, 法文上の概念は行政を覊束する要
件であり, 解釈によってその意味内容を明らかにすべきものとされてい
た｡ これに対して, マージングは, 規整行政法における法文上の概念に
ついて, ｢その存在を司法が最終的に確認すべき確立した構成要件では
行政による法の適用の再構成 () (高田)()
() (	
)マージングの本著作は, 第回
ドイツ法律家大会での報告に基づいている｡ 法律家大会では, 特定のテー
ゼの是非につき報告者が鑑定書 (
) を提出することになってお
り, 第回は ｢規整行政法は [ネットワーク市場の各部門にまたがって]
横断的に規律されるべきか？｣ であった｡ 本稿の記述から明らかであるよ
うに, マージングは条件付きではあるが肯定側に立っている｡
なく, 行政によって形成されるべき選択肢に開かれた法概念であること
が, 法律においてはっきりと証明されることとなろう｡｣ と述べている
()
｡
つまり, ここで法概念は必ずしも行政を覊束する要件とは見なされず,
それがどのように取り扱われるかは, 立法者の構想にかかっている｡ 従っ
て, 行政は, 法の適用において直ちに個々の法概念の解釈に取り掛かる
のではなく, 立法者の構想に従って法概念をどのように取り扱うか, つ
まりそれは自らを覊束する要件であるのか, それとも形成的決定におい
て考慮すべき要素の一つに過ぎないのかを判断することになる
()
｡
こうした法の捉え方の違いは, 裁量の捉え方の違いにも反映される｡
というのも, 裁量は, ｢できる｣ という表現や個々の法概念の解釈の限
界において生じるのではなく, 立法者の構想に従って与えられる法の具
体化権限であると見なされているからである｡ したがって, 規整裁量は,
伝統的な裁量の類型に分類することはできず, そこに追加された新たな
カテゴリーでもない｡ それは, 従来と異なる法の適用の構造の中に位置
付けられており, その意味が変化しているからである｡ マージングの次
の言葉は, このことをよく表しているであろう｡ ｢ここで, 伝来の用語
において 『判断余地』 という言葉を用いてもよい｡ しかし, その本質的
内容に従えば, それは創造的な具体化権限の承認であり, より単純に単
一の 『規整裁量』 と呼ばれるべきであろう｡｣
()
｡
アイフェルトも, マージングと同様に規整裁量を支持し, 従来の裁量
の類型化に対して批判を加えている｡ すなわち, 伝統的通説によれば,
判断余地, 裁量, および計画裁量が区別され, さらに判断余地に関して
は一般的なルールが存在しないため, 判例に依拠した事例グループが展
中京法学巻２号 (年) ()
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も, 受動的に
定式化されてきた ｢行政の法による拘束｣ を能動的に理解すべきであると
して, 行政による ｢拘束プログラムの構成｣ を明らかにする必要性を説く｡
() 	

()	
開されてきた
()
｡ ｢しかし, 伝統的な諸類型との調整は, それらに蓄積さ
れた最終決定権限の適切な配分に関する認識以上のことを想起させ得な
い｡ それは, [類型への当てはめが] 肯定される事例においては論証の
負担を軽減するが, 否定される事例においては, その歴史への拘束のゆ
えに信頼のおける結論を提供することはできない｡｣
()
｡ つまり, 過去の事
例の蓄積によっては, 規整行政のような新たな課題には対処し得ないと
いう｡
そこで, アイフェルトは, 裁量のさまざまな類型に共通する ｢法的に
重要な利益をすべて適切に考慮するという包括的任務に応じた一体的構
造｣ を指摘し, 統一的な行政裁量論の構成を試みる｡ まず, アイフェル
トによれば, 伝統的な類型の背景には ｢本来的には決定的に重要な, 事
実に即した諸基準｣ があるとされ, そのような基準として ｢法概念の評
価に関する開放性, 衡量の必要性, 行政庁の卓越した専門的権限, 予測
の不確実性, 特別な決定手続｣ 等が挙げられる
()
｡ もっとも, これらは通
常, 単独では行政の最終的な決定権限を基礎付けることはできない｡ と
いうのも, それらは行政の決定において存在しているのが常であり, そ
の程度が異なっているに過ぎないからである｡ しかし, ｢それらの基準
は, それぞれの法
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連において, 行政庁への最終決定権限の割り当てを表明する法律の決定
プログラムを基礎付けることができる｡ [傍点は筆者]
()
｣｡ つまり, 行政に
裁量を認めるか否かに関して決定的な役割を果たすのは, 法律によって
割り当てられた行政の任務であるという｡ ここには, マージングの見解
と同様の構造を見出すことができよう｡ アイフェルトにおいても, 法は
行政に対する ｢覊束｣ ではなく, 第一次的には行政の ｢任務｣ と見なさ
行政による法の適用の再構成 () (高田)()
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)		詳細は, 第１章を参照｡
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れているのである｡
以上において, マージングとアイフェルトが行政裁量論をどのように
構成するかを見てきた｡ そこでは, 伝統的通説と同様に, 法の適用の観
点から行政裁量論が構成される一方で, 規整の観念を取り込むために,
法の意味が ｢構想｣ や ｢任務｣ に変化させられていることが明らかになっ
た｡ その是非については後に検討するとして, 差し当たり次のような疑
問が浮かぶであろう｡ すなわち, 彼らのいう規整の構想や任務は, 実定
法において明文化されていないにもかかわらず, どのようにして認識さ
れるのか｡ また, このような構想や任務に基づいて裁量を判断する方法
は, 具体的にどのような帰結をもたらすのか｡ 次節では, を素材
としてこれら２点について考察する｡
第４節 における規整裁量
１. 法律における行政任務の構造化
アイフェルトは, ① ｢事前対策的な措置｣, ② ｢目的的な制御および
広範な規範化の任務｣, ③ ｢利害状況の多極性｣, ④ ｢時間依存性｣ とい
う４つのメルクマールを通じて, に構造化された規整の形成的任
務を浮かび上がらせようとする｡
①事前対策的な措置 第２部の ｢市場規整｣ は５章から構成さ
れており, その冒頭の第１章に ｢市場規整の手続｣ が置かれ, 第２章以
下に個別の規整処分が続く
()
｡ この第１章の手続は, それによって第２章
以下に規定された個別の規整手段が投入されるか否か, またどのように
して投入されるかが確定されるため, 市場規整の核心を成しているとさ
中京法学巻２号 (	
年) ()
() 第２章 ｢アクセス規整｣, 第３章 ｢負担料規整｣, 第４章 ｢その他の義務｣,
第５章 ｢[市場支配力の] 濫用に対する特別の監督｣ となっている｡
れる
()
｡
この市場規整の手続は, (１) 市場画定 (条), (２) 市場分析 (
条), (３) 義務の賦課の３段階から構成される｡ (１) 市場画定におい
ては, 市場の境界付けが行われた後, 当該市場における規整の必要性が
判断される｡ この判断に当たっては, ｢３基準テスト (	
		

)｣ が実施される
()
｡ すなわち, ある市場が, ｢構造的にまたは法的
に引き起こされた市場参入の継続的かつ著しい制約によって特徴付けら
れており, 長期にわたって実効的競争の傾向を持たず, 市場の当該機能
不全を阻止するために競争法総論の適用だけでは十分でない｣ (条２
項１文) という３つの基準が満たされると, 規整が必要であると判断さ
れる｡ 続く (２) 市場分析においては, 規整が必要とされる市場に ｢実
効的な競争｣ が存在するかが審査される｡ ｢一または複数の事業者が,
この市場で著しい市場支配力を有する場合｣ (条２項) に該当すると,
当該事業者に対して (３) 個別の処分が下される｡ 第２章以下に定めら
れたアクセス規整や負担料規整は, 事業者に対する個別の処分の内容に
当たる｡
アイフェルトは, この市場規整の手続が事前対策的 (
	) で
あることを強調する
()
｡ すなわち, 通常の競争法における行政の任務は,
事業者による市場支配力の濫用に対して事後的コントロールを行うこと
にある｡ それに対して, においては, そのような行為の発生前に
おいても, 市場画定および市場分析の手続に従って市場を観察し, 規整
行政による法の適用の再構成 () (高田)()
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()同書によれば,
ドイツの行政法律において手続規定が冒頭に置かれることは稀であり, こ
うした法律の編成によって既ににおける ｢規整手続の特別な地位が
際立たされている｡｣ ()｡
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手段を投入することができる｡ つまり, の特徴は, 事後のみなら
ず, 事前規整 (	
	) も認められている点にある｡ そ
の典型的な例は, 負担料規整における許可制である｡ すなわち, ｢連邦
ネット庁は, 著しい市場支配力を有する公的電気通信網の事業者に対し,
他の会社にアクセスを保障するよう義務付けることができる｡｣ (条１
項１文) が, その際に, ｢アクセスの給付に対する負担料は, …連邦ネッ
ト庁の許可を要する｡｣ (条１項１文) とされている｡
②目的的な制御および広範な規範化の任務 個別の規整処分について
はそれぞれ要件を置いているが, それと同時に, 規整の目標との
関係付けが規定されている場合がある｡ 例えば, 先に挙げたアクセス規
整に関して, ｢連邦ネット庁は, 諸々のアクセス義務が正当化されるか
否か, またどのようなアクセス義務が正当化されるか, そしてこれらの
義務が２条の規整の諸目標と適切な関係にあるか否かの審査にお
いては, 特に次のことを考慮しなければならない｡｣ (条２項２文) と
され, ７個の基準が列挙されている｡ ここにいう２条の規整の諸目標と
は, ２条２項に掲げられた９個の目標を指しており, これらはい
わばの目的規定を成している｡
このように, においては, 個別の規整処分を下す際に, それと
法全体の目標との連関が求められる｡ アイフェルトはこのことに注目し,
それによって ｢電気通信法の規整処分における目的的な制御の要素が証
明される｣ という
()
｡ つまり, 個別の規整処分に関しては, それぞれ要件
が定められているにもかかわらず, それらの規定は条件プログラムでは
なく, 目的プログラムとして理解されることになる｡
③利害状況の多極性 アイフェルトは, 第３のメルクマールとして利
害状況の多極性を挙げる｡ 連邦ネット庁の個別の規整処分は, 直接的に
は特定の競業者の行為に, または当該競業者と他の競業者との関係に関
中京法学巻２号 (年) ()
() (	)
わっている｡ しかし, ｢ [連邦ネット庁の] 決定それ自体にとっては,
通常, すべての競業者と市場参加者が, また一部においては相互に結び
付いたさまざまな市場も重要である｡
()
｣｡ こうした利害状況の多極性は,
市場規整が ｢制度や, 領域全体に照準を合わせている｣ ことからして明
らかであるという
()
｡
④時間依存性 は, ①で見た市場規整の手続を一回きりのもの
としてではなく, 必要に応じてまたは定期的に審査されるべきものとし
て規定している
(	)
｡ すなわち, ｢	条から	
条までに基づく諸結果が市場
の実状にもはや適合しないとの仮定を正当化する事実が連邦ネット庁の
知るところとなったとき, 	条から	条までの諸規定がそれに応じて適
用される｡｣ (	条１項１文)｡ また, ｢連邦ネット庁は, …以前になされ
た規整処分の発布後３年ごとに, 	条の市場画定, 		条の市場分析, お
よび	
条２項１号の強化手続 (
(
)
) における
規整処分の草案を公表する｡｣ (	条２項１文) ものとされている｡
アイフェルトによれば, これらの規定から第４のメルクマールである
時間依存性 () が引き出されるという｡ すなわち,
の規整処分は ｢瞬間的な措置ではなく, 引き続き観察され, 場合
によっては変更されるべき決定である｡
()
｣｡
行政による法の適用の再構成 (	) (高田)()
()   ! (" #)$  
()   ! (" #)$  アイフェルトによれば, 利害状況
の多極性は, ②で見たの個別の処分と規整の諸目標との結合にも現
れているという｡
(	) % & 	
	§#''(")
*(+ )*&
	* 
 
(
) 詳細は, 第３章第３節を参照｡
()   ! (" #)$  
２. 包括的な行政裁量の承認
では, このようにに構造化された規整の形成的任務は, 行政裁
量の判断に対してどのような帰結をもたらすであろうか｡ 結論からいえ
ば, それは伝統的通説よりも広範な裁量を許すことになる｡ 確かに,
においては明文で, あるいは ｢できる｣ という表現を用いて裁量
や判断余地を認めている箇所が多数存在し, 伝統的通説の立場に立った
としても, ある程度は行政に自由な判断を認めざるを得ない｡ しかし,
両者の見解における法の適用の方法論の違いは, 裁量の範囲の違いとなっ
て現われる｡ 以下では, アイフェルトの見解を参照しながら, ２つの例
を取り上げよう｡
第１の例は, 市場画定および市場分析における裁量の範囲である｡
は, 市場画定における ｢３基準テスト｣ に関して, 連邦ネット庁
に明文で判断余地を認めている｡ すなわち, ｢これらの [３基準テスト
に基づいて規整の必要性が判断される] 市場は, 連邦ネット庁によって,
当該官庁に与えられた判断余地 (	

) の枠内で決
定される｡｣ (条２項２文)｡ この判断余地の範囲は, 条文の文言に従
えば, 市場画定に限定されるであろう｡ これに対して, アイフェルトは,
市場画定と市場分析とを一体の手続として捉え, その全体に裁量を拡大
しようとする｡ その理由は, 市場画定と市場分析とはそれぞれ異なった
段階を構成しているが, 両者は事柄の内容上 (
) 密接に結び付
き, 後の規整処分に関わっているからである
()
｡ アイフェルトによれば,
市場規整は, 情報の獲得, 構想の展開, そして個別の市場行動に直接関
わる具体的命令の３つの局面に区分される
()
｡ そのうち構想を展開する第
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("#)も, ｢市場規整の手続は, 市場に関する一体的な手続で
ある｡｣ として, 市場画定, 市場分析, および個別の規整処分が, 隔絶さ
れた手続のステップではないことに注意を促す｡
２の局面は, 規整の形成的任務にとって重要な意味を持つ｡ というのも,
｢市場規整は, 形成的規整として, もっぱら個別の介入を通じてなされ
得るわけではなく, 相互に調整された, 目指す目標状態の達成にとって
一貫した決定を要求する｡
()
｣ からである｡ 市場画定と市場分析とは, ま
さにこの規整の構想を展開する局面に関わっており, 相互に調整され一
貫している必要がある｡ こうした観点から見れば, 両者は条文上独立し
ているとしても, 一体的な手続として包括的な裁量が与えられることに
なる｡
第２の例として, アクセス規整を取り上げよう｡ アクセス規整を規律
する条文は, 一方において ｢連邦ネット庁は, …アクセスを保障するよ
う義務付けることができる ()｡｣ (条１項１文) との表現を用い
ている｡ また, 処分を下す際には, 	
２条２項の諸目標との連関が
要求されるとともに, その際に考慮すべき７個の基準が, 非限定的な列
挙事項として掲げられている (同２文)｡ 他方において, それらの基準
一つ一つは, 不明確な概念を含んでいるとしても, アクセス規整に対す
る要件を規定したものと解される｡ つまり, 	
条１項１文は, 法
的効果における裁量と, 構成要件における不確定法概念とを同時に含む,
いわゆる結合規定 (
) である｡ 伝統的通説に従
えば, 両者は別個に考察され, 前者に裁量が認められるのに対して, 後
者には原則として裁判所の完全なコントロールが及ぶこととなる
()
｡ しか
行政による法の適用の再構成 () (高田)()
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() 例えば, 定評のある教科書	
()§# は,
結合規定において ｢[構成要件と法的効果の] 双方の側は, それぞれのル
ールに従って判断されねばならない｡｣ としている｡ もっとも, マウラー
は, 一方の側が他方の側に影響を与える可能性については否定していない
(()§#$)｡ %
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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し, アイフェルトは, ｢目標の束とこれを介して伝えられる目的的な性
格との包括的な関連付け, 将来を指向する市場評価の中核的な重要性,
そして [欧州の] アクセス指令の基準によって要請される決定余地に基
づくと, この決定は核心において衡量決定であり, それに応じて裁判所
のコントロール密度は縮減される｡｣ として, ｢ [裁判所によって] 完全
に審査可能な諸利益と, それに引き続く衡量とを分離すること｣ を批判
する
()
｡ つまり, アイフェルトは, 伝統的通説のように個別的な検討を行
うことなく, アクセス規整の全体に形成的な性格を認めて, そこに包括
的な裁量を付与するのである｡
第５節 行政任務に基づく裁判所のコントロール範囲の決定
マージングとアイフェルトの見解において, 行政による法の適用は,
裁判所のコントロール範囲の決定をも包括するものと見なされる｡ すな
わち, 裁判所のコントロールは, ｢立法者による構想｣ や ｢法律によっ
て割り当てられた任務｣ との連関に置かれ, これらの枠内でコントロー
ルの範囲が決定されることになる｡ ここでは, 伝統的通説において重要
な地位を占めていた憲法上の原則, すなわち基本法条４項に基づく裁
判所による完全なコントロールの原則は, 後景へと退いている｡ マージ
ングは, 規範的授権説に依拠しながら, 基本法条４項は法律の諸基準
を引き合いに出すが, それらを基礎付けるわけではないことを強調する
()
｡
アイフェルトも, 規範的授権説に従って, ｢権利保護の保障は規範によっ
て形作られており, それゆえその内容に関して, つまりコントロール密
度に関しても, 立法者によって形成される｣ という
()
｡
裁判所は法律の諸基準に従ってコントロールを行うという規範的授権
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説の主張は, 一見すると当然のことのように思われる｡ しかし, マージ
ングやアイフェルトの見解において, 法律が行政に対する覊束ではなく,
構想や任務として理解されていたことに注意しなければならない｡ つま
り, 立法者による構想や法律によって割り当てられた行政の任務によっ
て, 行政の行為形態のみならず, 裁判所がそれに対して完全なコントロー
ルを及ぼすのか, それとも限定的なコントロールのみを行うかも決定さ
れるのである｡
ネットワーク規整においては行政の形成的決定が必要であるから, そ
れに応じて裁判所のコントロールも制約される｡ マージングは, ｢もっ
ぱら法律家から構成された裁判合議体が, 経済的な規整基準の精確かつ
詳細な確定に関して, 高度に経済学的および技術的な専門知識を備えた
行政庁よりも大きな正しさの保障を提供すべき立場にあるというのは納
得がいかない｡｣ という
()
｡ アイフェルトもまた, ｢組織法上構造化され,
体系的であり, かつ恒常化された連邦ネット庁における規整の知識の発
展と更新は, 原則として諸裁判所と, 場合によってはそれらによって動
員される個々の専門家がなし得ることをはるかに越え出る｡｣ と述べて
いる
()
｡ アイフェルトによれば, 裁判手続において用いられるのは, 専門
共同体において広く承認された知識である｡ それゆえ, 動態的な市場に
関する将来を指向した判断や, それに関連した個々の市場アクターの評
価について, 連邦ネット庁に形成余地を認めることは十分に納得がいく
()
｡
行政による法の適用の再構成 () (高田)()
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	(
)アイフェルトによれば, 具体的に
次のような手続によって連邦ネット庁の専門性が担保されるという｡ 第１
に, 連邦ネット庁は, 観察と自己省察のために報告義務やモニタリング義
務を課されている｡ 第２に, 連邦ネット庁はとりわけ学問, 連邦カルテル
庁, そして他の国内規整庁の情報提供に対して開かれている｡ 第３に, ネ
ットワーク経済における競争の発展に関して定期的に報告を行う独占委員
会 () を介して, また他の国内規整庁の同僚審査
() の考慮を介して, 連邦ネット庁には ｢生産的な観点の多元
性｣ が成立している｡
要するに, マージングとアイフェルトによれば, 裁判所はネットワーク
市場の規整について判断し得るだけの組織や手続を有していないことに
なる｡
もっとも, 連邦ネット庁に規整裁量を認めることによって, 裁判所の
コントロールが無に帰すわけではない｡ マージングは, 手続的コントロー
ルのみならず内容的コントロールも可能であるとして, 計画法に依拠し
た衡量コントロールを提唱する
()
｡ それは, 規整を国家の経済計画として
ではなく, 目的的な構造を持つ決定プロセスとして理解することを意味
する｡ アイフェルトも, ｢衡量要請は, 地区詳細計画と部門計画におい
て展開されてきたが, 多極的な衡量過程に関する一般原則にまで発展し｣
たと述べている
()
｡ 規整裁量に対してはこの一般原則としての衡量要請が
妥当し, それに応じて裁判所の審査は衡量瑕疵のコントロールに限定さ
れる
()
｡
小括
以上の考察から, 規整裁量がネットワーク市場という特殊な法分野に
おける裁量であるのみならず, 行政による法の適用の新たな理論と結び
付いていることが明らかになった｡ すなわち, 規範的授権説に影響を受
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() 一体的な行政裁量論を主張する近年の学説においては, 裁判所による裁
量コントロールの一元化も唱えられている｡ 例えば, 	
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+は, ｢一般的な行政裁量, 計画裁量そし
て判断授権は, 共通の基本構造を示している｣ として, 衡量コントロール
をあらゆる裁量に適用し得るモデルとして定式化しようとする｡ &%(
)	
()
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

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けたマージングとアイフェルトは, 法の適用の形態を維持しながら, 規
整の観念を ｢立法者の構想｣ や ｢法律によって割り当てられた任務｣ を
通じてそこに組み込もうとしていた｡ このことによって, 経済学の知見
に即した行政の行動が可能となり, ネットワーク市場における競争はよ
り実効的に促進されるかもしれない
()
｡
しかし, この試みは, 法学の観点から成功しているといえるであろう
か｡ つまり, それは, 行政による法の適用の方法として是認され得るで
あろうか｡ というのも, 規整の構想や任務は, 本来的には法学の観念で
はなく, その内容が実定法において明確に規定されているわけでもない
からである｡ 仮に ｢立法者の構想｣ が虚構に過ぎないとすれば, この新
たな学説も, 伝統的通説に対する従前の批判と同じ陥穽に陥ってしまう
であろう｡
これに対して, アイフェルトは, 自身の見解が ｢具体的な権限規範を
整理しつつ構想を展開する｣ ものであり, 伝統的通説との懸隔はそれ程
大きくないと反論している｡ つまり, ｢個々の権限規範それ自体は通常,
最終決定権力の分配に関して沈黙しているのだから, その解釈も必然的
に体系的連関および背景的想定に頼らざるを得ない｡｣ として, ｢事実に
即した固有の構造と, 一部では手続法および組織法的な文脈の形態にお
いて, 決定の拘束的な要素を際立たせること｣ が必要であるという
()
｡
しかし, 構想や任務を単位として法の適用を構成することは, 法文上
の表現や概念を端緒として個別的検討を行う伝統的通説と比較すると,
行政に大幅な裁量を許すこととなろう｡ 本稿の取り上げたの例は,
行政による法の適用の再構成 () (高田)()
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は, ｢社会のサブシステムが自身の
固有の合理性を自己閉鎖性によって強化する傾向や, それに平行して現れ
る外在化は, [さまざまなサブシステムに] 横断する問題を適切に取り除
き, 全体社会の相対的均衡の横断的な状態を達成するために必要な調整機
能を危険にさらす｡｣ との基本的立場をとり, 法の任務を ｢さまざまな自
己規制システムの部分合理性を相互に調和させること｣ にあるとしている｡
() 	
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まさしくこのことを示していたといえよう｡ そこにおいて, 連邦ネット
庁は, の市場規整に関わるあらゆる決定において, 裁量を有する
ものとされていたのである｡
さらに, マージングとアイフェルトの見解によれば, 裁判所のコント
ロールも ｢立法者の構想｣ や ｢法律によって割り当てられた任務｣ の枠
内に位置付けられていた｡ つまり, それらは, 裁判所のコントロールに
関する憲法上の原則に代わって, コントロールの範囲を画定する基準で
あると見なされていた｡ 規範的授権説の主唱者であるシュミットアス
マンは, 裁判所のコントロールの範囲を立法者の決定に係らしめること
によって, ｢行政と行政裁判所の間の法政策一色の限界画定に対抗する｣
()
のだと述べている｡
しかし, 本来的には行政の任務であるところの規整の観念が, 同時に
裁判所のコントロールの範囲を決定し得るのであろうか｡ マージングや
アイフェルトの見解において, 裁判所のコントロールはもっぱら行政任
務の特徴に依存するものとされ, 規整行政においては規整の形成的任務
を根拠としてコントロールの制約が導かれていた｡ 確かに, 行政任務の
観点から見れば, 連邦ネット庁の組織および手続は, 裁判所のそれより
も適合的であろう｡ しかし, このような基準は, 行政に対して一方的に
有利に働くように思われる｡
第３章 規整裁量への批判①――組織法・手続法による実体法解釈の補
完
第１節 行政による法創出
クリストフ・メラース (	
	) も, を素材とし
中京法学巻２号 (年) ()
() 	
()
て行政裁量について論じている｡ メラースは, 伝統的通説と異なる立場
に立つが, 第２章で見た規整裁量を支持する学説からも距離をとる｡ す
なわち, メラースは, において連邦ネット庁に裁量を認める際に,
その根拠として ｢立法者の構想｣ や ｢法律によって割り当てられた任務｣
ではなく, 行政決定の手続を挙げる｡ 確かに, マージングもアイフェル
トも, 規整の構想や任務のみならず, 連邦ネット庁の組織や手続にも言
及していた｡ しかし, それらは規整の任務を支える論拠の一つとしか見
なされず, 固有の意義を与えられていなかった｡
両者の根本的な違いは, 行政法の捉え方にあるといえよう｡ メラース
は, 行政法を矛盾なき体系 (	
) として再構成しようとするシュ
ミットアスマンに対して, 次のような疑問を呈する
()
｡ すなわち, ドイ
ツ法の伝統において重要な地位を占めている体系形成は, 民事法には適
合するとしても, 行政法に適合するかは疑問である｡ というのも, ｢体
系とは, 規範素材が何ら答えを提供しないときに, 一貫した答えを見つ
け出すことに資するものであるとされるならば, この [体系形成の] 要
求は, 段階付けられ, 変化に対して慎重な対応を要する法創出の秩序に
おいては, 容易に果たされ得ない｡｣ からである
()
｡ つまり, 変化に鋭敏
であるべき行政法においては, 法律のみならず行政による法創出の段階
も考慮に入れられるべきであり, 体系形成は法律に対して過大な要求を
行政による法の適用の再構成 () (高田)()
() ここで批判の対象となっているのは, 	
(
)において記述される ｢行政法の体系思考｣ である｡
() 				 !			 "#	
$% 	#	%&'#"
( &		'
	#	 &	!	)%" 
	*%	+#+ (,")-"	
		 !	)%" 
	$%""(			#	./0!"%
§1	#&	*,#
 	
+
& -
+!#(%	(,")
%&"	 &	 !	)%"	)	2&3-%
10年代にシュミットアスマンやホフマンリームによっ
て主導された行政法総論改革に対するメラースの批判的態度については,
三宅・前掲注 (10) 41頁以下に詳しい｡
することになりかねない
()
｡
したがって, メラースの立場からすれば, 規整という実定法を超える
観念を後から持ち込んでおきながら, 立法者が始めから一貫した構想を
持っていたかのように法律を再構成することは, ｢法律の覊束とは容易
に一致しない｣ ことになる
()
｡ 法律の覊束が存在しないとき, あるいはそ
れらが相互に整合していないときには, そのことをはっきりと認識しな
ければならない｡ その上で, メラースは, ｢手続規範および組織規範は,
ほかならぬ矛盾を扱うための手段なのであり, それどころかそれらの規
範は, 本来的にはこれらの矛盾から初めてその意義を獲得する｡｣ とい
う
()
｡ つまり, 行政による法創出の段階を正面から位置付けることによっ
て, 実体法から組織法および手続法へと視点を移動させるのである｡
第２節 行政法の３つの次元
組織法および手続法は, 行政による法の適用においてどのように扱わ
れるのであろうか｡ メラースは, 実体法, 手続法, および組織法を, 行
中京法学巻２号 (年) ()
() メラースの主張は, ドイツ公法学において近年盛んになっているドグマ
ーティク批判と軌を一にしている｡ 	



  連邦憲法裁判所による基本
権ドグマーティクの展開に対する問題提起として, 	
	

	
	
!"を参照｡
同書の邦訳として, マティアス・イェシュテットほか [鈴木秀美ほか監訳]
『越境する司法―ドイツ連邦憲法裁判所の光と影』 (風行社, 年)｡
() §#$(%)&		
'( &  &)
 * +"+&
(,
)-
	)
! 
 
'
.!/もまた, シュミットアスマンらが依拠する制御
理論 (
) について, ｢法創出の多元化を犠牲にして法
律および立法者の役割を過大に評価する危険をはらんでいる｡｣ とする｡
() #&0	 0$

$(%)
政法の３つの次元として区別する｡ それらは, 相互に無関係ではなく,
３つのうち１つの次元の変化は, 他の２つの次元に対して影響を与える｡
すなわち, ｢手続は組織を規定し, 組織は誰が実体法を適用するかを規定
し, 実体法は手続法と組織法に対して目標と任務を定立する｡｣ という
()
｡
そこで, これらの相互作用の連関をどのように構築するかが問題とな
る｡ このような連関の問題は, 行政法の議論において決して知られてい
なかったわけではない｡ しかし, これまでの議論は, 手続法または組織
法の独自の任務に対して賛意を表し, ドイツ行政法における手続の忘却
を嘆くか, あるいはそれとは逆に, それらの規律が実体的基準に対して
｢資する｣ 意義を, つまり独立ではない意義を強調するかであった
()
｡ こ
れに対して, メラースは, ｢行政法の３つの次元の相互関係についての
適切な言明は常に, 現実にすべての条件が視野に入れられる場合にのみ
なされ得る｡｣ という
()
｡ つまり, 実体的基準に対する手続法の意義が,
ある特定の組織連関においては別の組織連関におけるよりも大きい場合
があるように, ３つの次元の相互関係はもっぱら実定法から生じる｡ し
たがって, それらの関係は一般化し得ないのであり, 手続法の資する機
能を実定法から常に引き出すことができるわけではない
()
｡
この相互作用がとりわけ重要になるのは, ある具体的な規範において
３つの次元が認識し得ない場合である｡ つまり, ｢諸次元のうちの一つ
に関して特定の規律が欠如しているときに, 別の規定はより広範な重要
性を獲得することができる｡｣｡ その際の準則として, メラースは, ｢手
続適合的な解釈の要請｣ および ｢組織適合的な解釈の要請｣ を挙げる｡
手続適合的な解釈とは, 手続規定が実体法の理解に対して遡及的効果を
行政による法の適用の再構成 () (高田)()
() 	
	

(
)


() 		
	

(
)

も, ｢実体法に資する機能 (
) としての手続の支配的な見方｣ に言及しつつ, それは ｢放棄
されねばならない｣ という｡
() 	
	

(
)


() 	
	

(
)


有することを前提に, 手続の連関から実体法を推定する手がかりを得る
方法を指している｡ この要請には, それ自体として実体法的側面と手続
法的側面がある｡ すなわち, 実体法的側面は, 関連する手続法を補足的
に援用することによって実体的地位を突き止めることに関わっており,
手続法的側面は, 行政と裁判所の関係に関わっている｡ さらに, 組織適
合的な解釈とは, 実体法および手続法の解釈において, 組織法上の文脈
を指向することをいう｡ それは, 活動する機関の組織内部における地位
に関わっており, 具体的な要素としては, 正統性の地位 (民主的責任の
直接性), 固有の権限の射程, そして専門的に特殊な機能の付与が組織
構造を通じて保障されていることが挙げられる
()
｡
第３節 欧州規整連携
メラースは, このような認識の下に, における特殊な手続の形
成, 精確にいえば欧州行政連携 (	
)
を根拠として, 連邦ネット庁に裁量を認めるべきことを主張する
()
｡ ここ
中京法学巻２号 (年) ()
()  (!")#$$
() 学界において欧州行政連携に夙に注目していたのは, ガバナンス論
(	%&'	) であった｡ 私人も含めた多元的アクターによ
る法の創出を観察し, その制度的構造 (	#') を探
究するガバナンス論にとって, 欧州における多国間の行政の結び付きは格
好の研究対象であるといえよう｡ 前掲注 (() および ()) で取り上げた
トゥルーテは, その代表的論者である｡ ガバナンスについては, 高橋雅人
｢ガバナンスの法構造―民主的正当化と責任分担の観点から―｣ 早稲田法
学会誌)巻１号 (年) 頁以下に詳しい｡
なお, メラースの見解は, 組織および手続を重視する点でガバナンス論
と共通しているが, 両者を区別する点でそれと異なる｡ つまり, メラース
によれば ｢組織の問題は正統性の問題であるのに対して, 手続の問題は法
治国家に由来する｡｣｡ 従って, 両者は矛盾する場合があり, ｢手続がアク
ターの多元化を生み出しがちであるときには常に, 組織法は帰報可能な
(*$) アクターの画定にも資する｣ という｡ これに対して,
で, メラースの裁量論について検討する前に, における欧州行政
連携について触れておきたい｡
ドイツのネットワーク市場開放の契機となったのは, 前述のとおり,
欧州における方針転換であった｡ 電気通信部門の場合, 年の欧州委
員会の緑書
(	)
および翌年の理事会の決定
(	
)
によって民間化・自由化へと舵が
切られた｡ その後の改革においては欧州指令が指導的な役割を果たし,
それに従って各国の国内法が整備された
(	)
｡ 例えば, 年に制定された
ドイツのは, 
		
年の一括指令 () を転換する
べく
		年に大幅な改正がなされ, その後も
		年の一括改革
() と呼ばれる諸指令に基づく更なる改正等を経て, 現在
に至っている
(	)
｡ 事業者が域内市場において国境を越えて活動する現状に
おいて, 規整の実効性を確保するためには, 加盟国間の法の同質性を担
保することが不可欠であるといえよう｡
もっとも, 国内法に転換された法の実施は, 各加盟国の行政庁に
委ねられることになる｡ しかし, 実施における加盟国の自律権は決して
行政による法の適用の再構成 () (高田)()
両者を区別しないガバナンス論においては, ｢組織法の構造が, 手続規定
によって帰報の明確性を犠牲にしつつ流動化され, 時間化されてしまう｡｣
という (  ! (" )# $		 )｡
(	) %&%'(&)'*)*+*
&*'**&)&'&*)
(!+,,
	) 
(	
) *'&)'**%'(&)'*)*
+*&*'*&'-)%*
(,
.
$,	) 
(	) 市場自由化の法的手法として指令が利用された経緯については, //
・トゥルーテ [山本隆司訳] ｢電気通信のグローバルな秩序枠組の発展と
公法｣ 自治研究$巻７号 (年) 頁以下を参照｡
(	) 
		
年の一括指令は, 枠組み指令, 許可指令, アクセス指令, ユニバー
サルサービス指令, 電気通信データ保護指令, そして競争指令から構成さ
れており, 
		年の一括改革は, 競争指令を除く前記諸指令の改正の束で
ある｡
無制限ではない
()
｡ 法の統一的な実施を確保するための枠組みとして
近年特に注目を集めているのが, 欧州行政連携である
()
｡ それは, ｢欧州
レベルおよび国内レベルにおける法の実施に関わるさまざまなアク
ターの, 垂直的または水平的な相互連関の極めて多様な形態の総体｣ と
定義される
()
｡ この相互連関は, 通常は２つの形態を, すなわち国内の行
政庁が欧州の決定に関与するか, あるいは欧州の行政機関が国内の執行
に関与する形態をとる｡ さらに, こうした垂直的な連関に加えて, 近年
においては加盟国間の水平的な相互連関の形態も用いられている｡
電気通信市場の規整においても, このような行政連携の枠組みが取り
入れられている
(	)
｡ すなわち, 連邦ネット庁は, 
の市場規整の手続
において, 欧州委員会, 電子通信に係る欧州規整部局委員会
中京法学巻２号 (年) ()
() 例えば, 欧州機能条約条は, １項において, 加盟国による国内法の
適用を通じた法の実施を原則としつつも, ２項および３項においては,
法の統一的実施を確保するために, 一定の条件下で実施権能が欧州委
員会および理事会に委譲され得ることを規定している｡
() ハンス・クリスティアン・レール [太田匡彦訳] ｢行政連携の中のヨー
ロッパ行政 (上) (下)｣ 自治研究	巻１号 (年) ３頁以下, ２号頁
以下, 原田大樹 ｢グローバル化時代の公法・私法関係論―ドイツ 『国際行
政法』 論を手がかりとして｣ 社会科学研究巻２号 (年) 	頁以下を
参照｡
()    !"# $%&' (

) (* +  &,$-&-.-!-
	

§/ ! 0 /$  
 !"# $ %1//+  (2+3&+$(4+  3'
(1!-) $! $ ! /,$-5-
4/-2 -//-
(	) !-    2! !"# $  $

'++ ' -  6$  !
 %73&+$38# (1!-)9& /*-&+0+ -
#!&-//-著者が日本で行った講演の翻訳である, ハ
ンス・ハインリッヒ・トゥルーテ [徳本広孝訳] ｢電気通信法―欧州化す
る経済行政法の一例―｣ 明治学院大学法学研究	号 (年) .頁以下も
参照｡
( 	
		
	以下と略
()
), および他の加盟国の国内規整庁との
垂直的・水平的な相互連関を有しており, こうした規整に関わる行政連
携は, 特に規整連携 () と呼ばれている｡
における規整連携の具体的な制度としては, まず, 市場画定お
よび市場分析の手続への欧州委員会の関与が挙げられる｡ すなわち, 連
邦ネット庁は市場画定の際に欧州委員会が公表した ｢関連する製品市場
およびサービス市場に関する勧告｣ ならびに ｢市場分析および著しい市
場支配力の評価に関する指針｣ を, ｢可能な限り考慮に入れる｣ ことと
されている (条２項３文)｡ また, 市場分析の際にも, 欧州委員会の
指針に定められた ｢基準｣ を ｢可能な限り考慮に入れる｣ (条３項１
文) こと, また勧告において確定された市場を ｢顧慮する｣ こと (同２
文) が要請される｡
さらに, 市場画定および市場分析による調査の結果は, それが加盟国
間の取引に影響を与える範囲において欧州委員会に提出されねばならず
(条３項および条４項), それと同時にさまざまなアクターとの協議
と強化の手続 ( 条) が開始する｡ まず, 連邦ネット庁は, 国内の利害
関係人と協議を行った後に, ｢欧州委員会, , および他の加盟
国の国内規整庁に対して同時に, 条および条の結果の草案を, 理由
を付して提供｣ し ( 条２項１号), これに対する ｢意見を可能な限り
顧慮しなければならない｡｣ (同２号)｡ さらに, この草案が欧州委員会
の勧告と異なる場合には, 欧州委員会に拒否権が与えられる｡ すなわち,
行政による法の適用の再構成 () (高田)()
() は, 加盟国の国内規整庁の長から構成される委員会であり, 欧
州委員会や他の国内規整庁と同様に手続への関与権が認められている｡
  年の法改正によってに初めて規定されたは, ｢中立,
独立, そして透明｣ な機関として欧州における規整の統一的実施への貢献
が期待されている (	
		§ 		
		!

"#$ (%&)'(
	 )&*)｡
欧州委員会が, ｢草案が域内市場に障害を作り出し, あるいはそれが
法との一致につき深刻な疑いを有する｣ との見解を表明したときに,
連邦ネット庁は結果の確定を２か月間延期しなければならない｡ その間
に, 欧州委員会が草案を撤回するよう求めた場合, 連邦ネット庁はそれ
を変更するか撤回することとされている (同３号)｡
個別の規整処分に関しては, 市場画定および市場分析の場合と異なり,
欧州委員会の拒否権は認められていない｡ しかし, それに代わって, 欧
州委員会, , および他の国内規整庁との協議の手続が規定され
ている (条３項)｡
第４節 規整連携と裁量との連関
１. 規整連携における衡量手続
欧州規整連携によって, 連邦ネット庁への裁量付与はなぜ正当化され
るのであろうか｡ メラースはカールハインツ・ラデーア (	

	
) との共著の論文において, ｢ [欧州規整連携における] 単なる
情報交換を超える協力義務は, ドイツの行政法総論に容易には接続し得
ない｣ としつつも, それを手元にあるドグマーティクの構造に ｢翻訳｣
しようとする
()
｡ 具体的にいえば, 規整連携を計画決定における衡量プロ
セスと同様の構造を有するものとして理解することを試みる
()
｡ その際に,
中京法学巻２号 (年) ()
() 欧州行政連携を ｢国家的同一性と欧州統合との間の緊張関係｣ を引き起
こすものと見なし, それによって議会法律の支配の相対化や国家の規律権
力の喪失が生じることを指摘する論稿として, 	




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#
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  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
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!"
!/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&**欧州規整連携における顧慮義務の理解については争いがある｡ 学
計画決定の特徴は, 次のような手続合理性にあるとされる｡ すなわち,
｢さまざまな関連する基準に従って, 連続してまたは同時に下される複
､
数
､
の
､
部
､
分
､
決
､
定
､
を通じて情報を集積し, 最終的には行政庁に計画による衡
量裁量を認めるという拡張された複雑なプロセス [傍点は筆者]｣ である
()
｡
こうした手続は, 裁判所の判決にとっては異質であることから, 行政へ
の裁量付与が正当化される｡ つまり, そこでは ｢全体的な効果を獲得す
るために, 複数の部分決定を多極的に調整する必要性｣ が, 裁量の根拠
とされているのである
()
｡
メラースによれば, の欧州規整連携は, まさにこのような手続
を要求する｡ すなわち, 規整連携においては, 欧州自体の超国家的な公
益のみならず, 加盟国の国内規整庁のネットワークを介して創出される
水平的な利害連携の調和も重要になる
()
｡ それゆえ, このネットワークに
おいて欧州委員会の介入は限界事例であり, 第一次的には協力的な手続
がとられる｡ 例えば, 市場画定に関する欧州委員会の勧告は, 加盟国を
厳格に拘束しない｡ 加盟国は, ｢計画の形態｣ において勧告を顧慮する
ことを義務付けられており, それは ｢それぞれの電気通信市場の特殊な
諸条件と調和させられねばならず, それゆえ個々の規整手続を通じた個
別化を必要とする
(	)
｣｡ 同じことは, 他の加盟国の国内規整庁の意見の顧
慮に対しても当てはまる｡ 国内規整庁は, 他の国内規整庁の意見を可能
な限り顧慮する義務を負っているが, それは他の加盟国の対立する利益
行政による法の適用の再構成 () (高田)()
説の一部によれば, 欧州委員会等の意見から逸脱する場合に, 連邦ネット
庁に理由付けの義務を課しているに過ぎないとされているが, メラースは
このような理解を退けて, それを実体的な義務として理解し, 衡量の構造
に当てはめる (	



(
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
	)｡
() 
	


(
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() 
	


(
)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	

() 林知更 ｢日本憲法学は憲法論から何を学べるか｣ 比較法研究号
(年)頁以下は, 単一国家とは異なる構造を有する欧州連合の正統性
をめぐるドイツの議論を紹介し, その中でメラースの見解にも触れている｡
(	) 
	


(
)
	

を全面的に考慮することを意味しない｡ この義務は, ｢起こり得る国境
を越えた効果に国内市場を調和させることの最適化｣ であると同時に,
国内規整庁の間の ｢相
､
互
､
的
､
な
､
顧慮義務｣ である
()
｡
要するに, 規整連携の非階層的なネットワークにおいては, 協力的な
手続によって初めて公益が確定される｡ その結果, 加盟国の国内規整庁
は, 自身の決定のみならず, 欧州委員会や他の加盟国の国内規整庁の決
定を総合的に考慮することが求められ, このような手続に対して裁量が
与えられることになるのである｡
２. 具体的手続への裁量の付与
メラースによるこうした裁量の基礎付けは, 第１節で見た法の適用の
方法論との関連でいえば, 実体法の手続適合的解釈に当たると解されよ
う｡ 既述のように, の条文の文言は, 市場画定に判断余地を認め
ているに過ぎない (条２項２文)｡ しかし, メラースによれば, 裁判
所の判決と異なる特殊な行政手続の形成は, 実体法の適用に対して効力
を有すると見なされ, その結果, 欧州規整連携の枠組み全体に, つまり
市場画定 (条) のみならず市場分析 (条) にも, 連邦ネット庁の裁
量が認められることになる
()
｡
したがって, 連邦ネット庁による市場画定および市場分析に裁量を認
めるか否かについて, メラースの見解は, アイフェルトやマージングの
それと結論を同じくする｡ しかし, 両者においてその根拠は異なってお
り, この違いは, 個別の規整処分に裁量を認めるか否かに現れる｡ すな
中京法学	巻２号 (
	年) ()
() 	
()	 ｢相互的｣ な義務とは,
規整を行う国内規整庁のみならず, 他の加盟国の国内規整庁もまた, 自ら
の意見を表明する際に, 規整を行う加盟国の利益を考慮に入れねばならな
いことを意味する｡
() 	
()		
(
)	()		
わち, 第２章で見たように, アイフェルトは規整の形成的任務を根拠と
して個別の規整処分にも裁量を認めるべきことを主張するが, メラース
はこれを否定する｡ 前述のように, の市場規整を担当する連邦ネッ
ト庁の決定部の組織と手続は, 通常の省庁行政のそれと異なる特徴を持っ
ていた｡ しかし, メラースは, ｢この手続と組織の諸々の特殊性は, さ
らに別の理由付けが無ければ, 行政手続の形成を理由に裁判所のコント
ロール密度の後退を結論することを許さない｣ という｡ その理由は, 第
１に, 決定部の手続は, 裁判手続を模範として形成されており, 行政裁
判は行政決定を代替し得るからである｡ また, 第２に, 市場規整の任務
は, 確かに競争法総論の特殊事例であると見なされ得るが, そのことに
よって裁判所のコントロールは制約されない｡ メラースによれば, ｢こ
の法領域において, さまざまな裁判所のコントロール基準と行政庁のそ
れとの間に区別が存在するなどとは, 基本的には思われない｡｣｡ むしろ,
民事法との近さによれば, 裁判所のコントロールの制約は疑わしいとさ
れる｡ そして, 第３に, 決定部が上級行政庁の命令から自由であること
は, その決定を裁判形式にさらに接近させることになり, 第１の理由を
補強する
()
｡
このように, メラースは, 決定部の組織と手続に特殊性を認めつつも,
そこから連邦ネット庁の裁量を帰結しない｡ むしろ, ｢そのような [行
政裁判所のコントロール密度の] 制約を, 手続の複雑さによって一律に
正当化することはできない｡｣ ことに注意を促し, それが具
､
体
､
的
､
な
､
行政
手続と裁判手続との間にどのような相違があるかに掛かっていることを
強調する｡ したがって, メラースの立場から見れば, 連邦ネット庁全体
行政による法の適用の再構成 () (高田)()
() 		
	(	)		ただし, 第３節で見たように,
本稿において紹介したメラースの著作の公表以後に, 欧州規整連携の枠組
みは個別の規整処分の段階に拡大されている｡ 従って, 現行法の下では,
メラースが個別の規整処分に関しても連邦ネット庁に裁量を認める可能性
があると思われるが, 管見の限りではそのような記述を見つけることはで
きなかった｡
を, 規整の形成的任務を担当する専門的機関と位置付けるマージングや
アイフェルトの見解は, 観念的・抽象的に過ぎることになろう
()
｡ 彼らの
見解においては, 結局のところ構想や任務が先行し, 組織や手続はそれ
と適合する限りで援用されるか, あるいは初めからそれと適合するよう
に解釈されているように見える｡
第５節 行政の組織・手続による裁判所のコントロール範囲の決定
メラースの見解においても, 裁判所のコントロールの捉え方を見てお
こう｡ メラースは, 裁判所のコントロール密度に関する決定を憲法から
直接読み取ることはできないとして, ｢むしろ, 法
､
律
､
上
､
形成された執行
権の組織および手続の構造が, 諸基準を供給しなければならない｡ [傍
点は筆者]｣｡ という
()
｡ つまり, ここではマージングやアイフェルトの場
合と同じく, 基本法条４項に基づく裁判所の完全なコントロールの原
則は重要な意義を与えられていない｡
メラースのこのような見解は, 権力分立に関する独自の見解と結び付
いていると思われる｡ メラースは, その主著である教授資格申請論文
『権力の構成 (	

)』 において, 自己決定による正統
化を通じた三権の再構成を試みている
()
｡ すなわち, 個人の意思形成と民
主的な意思形成という２つの自己決定の理念型が設定され, 個人の意思
中京法学巻２号 (年) ()
() 		()これに対して, アイフェルトは,
｢行政裁判に対する規整手続の特徴の問題に関しては, 個々の手続のみに
焦点が当てられてはならず, 行政庁全体と手続との接続が同時に視野に入
れられねばならない｡｣ と述べて, メラースに反論している (	
		
())｡
() 	


() 本書の紹介として, 林・前掲注 ()頁, 赤坂幸一 ｢権力分立論｣
曽我部ほか 『憲法論点教室』 (日本評論社, 年) 頁, 磯村晃 ｢執行
権の憲法的構成 () ―ドイツ公法学における 『外交行為』 の法的構成―｣
阪大法学巻２号 (年) 頁以下を参照｡
形成の理念型は司法権に, 民主的な意思形成の理念型は立法権に当たる
とされる｡ これに対して, 執行権にそのような理念型は存在せず, それ
は両者の中間に位置付けられる｡ つまり, 執行権は ｢立法権と司法権の
両極の間に生じるスペクトルを充足する｣ ものであり, 立法権に近い作
用から司法権に近い作用まで多様な形態を生じる
()
｡
ここで問題となるのが, 三権の諸機関が正統性理論に基づく作用類型
を逸脱し, 他の機関の作用を行使する場合である｡ メラースは, その一
つとして ｢司法権による執行権の法創出の危険｣ を挙げ, そこにおいて
裁判所のコントロール密度の問題を論じている
()
｡ 曰く, 裁判所のコント
ロール密度は, 立法者が執行権をどれだけ厳密に覊束するかによって決
定される｡ しかし, 実体法が不明確であるときには, それを補うべく執
行権の組織および手続の構造が援用される｡ 通常の場合, 低い階層レベ
ルにおいて下される行政の決定に対しては, 裁判所の完全なコントロー
ルが及ぶ｡ しかし, そのような行政の決定であっても, その手続が裁判
所にとって異質であるときには, 行政に余地が残されることになる
()
｡ 連
邦ネット庁の市場画定および市場分析に対する裁判所のコントロールの
制約は, まさしく後者の事例にあてはまるといえよう｡
このように, メラースの見解においては, 裁判所のコントロール密度
の確定に際して, 執行権の組織および手続が分析され, 裁判所の作用と
の類似性が判断されることになる｡
行政による法の適用の再構成 () (高田)()
() 	(
)
() メラースは, 三権の間の権力簒奪の形態について, ３つの機関のそれぞ
れによって２つの異なる法創出作用が行使されることから, ６つの組み合
わせが生じるという｡ 著書 『権力の構成』 においては, そのうち司法権に
よる立法権の行使, 司法権による執行権の行使, そして執行権による立法
権の行使の３つが取り扱われている (	(
)
)｡
() 	(
)
小括
メラースは, 伝統的な法学方法論との連関において, 自身の手続適合
的解釈は ｢体系的解釈の特殊事例に他ならない｣ と述べている
()
｡ 確かに,
構想や任務といった実定法を超える観念を持ち出すマージングやアイフェ
ルトに比べて, メラースの見解は実定法上の具体的な組織および手続に
依拠しており, 伝統的通説との隔たりはより小さいようにも思われる｡
もっとも, それを従来の方法論の延長線上において捉えることができる
かは, 検討を要するであろう｡
とりわけ問題になると思われるのが, 実体法, 手続法, および組織法
の関係である｡ すなわち, メラースの見解によれば, 一方において, 組
織法および手続法は, 実体法の解釈の際に補完的な役割を果たすものと
される
()
｡ しかし, 他方において, 実定法の規律内容はそれぞれ異なって
いることから, ｢手続規範, 組織規範, および実体法は, 何らかの方法
の優先関係によって相互に区別されない｡｣ とされ, 三者は基本的に対
等なものとして位置付けられる
()
｡ さらに, 別の箇所では, ｢法人の法的
な同一性と純一性は何よりもまず, 人格それ自体に関わり, それを法の
形で規定する組織法によって捉えられる｣ とされ, 一定の場合には ｢組
織規定から手続規定および実体規定へ｣ という段階付けが要請されると
いう
()
｡
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() 例えば, 手続適合的解釈の要請について, ｢テクストに関する実体的基
準の解釈が方法論上の限界に突き当たり, 実体的基準の適切な理解に関す
る示唆が手続から生じるときには常に, 原則として手続の寄与が援用され
得る｣ とされている (	

(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)	)｡
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多層的法秩序における行政の自律の問題に, つまり, 行政がより高いレベ
ルで下された規律を執行しなければならないときに, より高いレベルはよ
しかし, 仮に３つの次元の中で実体法が劣位に置かれるとすれば, そ
れは伝統的通説とは相容れないように思われる｡ というのも, 行政を覊
束する実体法がどれほど詳細であっても, その組織および手続の形成如
何によっては, 行政に裁量が認められることになるからである｡
また, 行政と裁判所の間の関係について, メラースの見解は行政に対
して有利に働くように思われる｡ というのも, 行政作用は司法作用の形
態をとり得るが, 逆は常にそうではないからである｡ つまり, 行政は,
司法作用を含むさまざま形態をとることが許されるのに対して, 裁判所
は, その理念型に厳格に限定され, そこからの逸脱は行政に対する制約
であると見なされる｡ このような理論の下では, ｢司法権による執行権
の法創出の危険｣ のみが問題とされ, 裁判所のコントロールの範囲は執
行権の組織および手続の形成に依存することになる｡
しかし, それとは逆に, 行政によって制約されない司法作用について
も考え得るのであり, 裁判所のコントロール密度の問題においては,
｢執行権による司法権の法創出の危険｣ の観点も考慮に入れられるべき
であろう｡ そうであるとすれば, 行政手続と裁判手続とが異なる場合に,
行政の決定が必ずしも優先されることにはならないであろう｡ しかし,
メラースの見解においては, 裁判所のコントロール範囲を決定する際に,
このような観点は考慮されていないように思われる｡
行政による法の適用の再構成 () (高田)()
り低いレベルの行政にどの程度干渉してもよいか, という問題に妥当する
という ((	
))｡
